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臓器移植法における遺族摘出拒否要件に関する憲法学的考察
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はじめに
平成９年（1997年）に成立した現行の臓器移植法は、死体（脳死した者の身体を含む）からの
臓器の摘出に際し、本人の生前の書面による同意と共に、「遺族が当該摘出を拒まない」ことを
臓器摘出要件としている。つまり、現行法下では、たとえ本人が生前に摘出に同意していたとし
ても、遺族が拒否すれば摘出は許されないのである。ゆえに、遺族は臓器摘出への拒否権を有す
ることとなる。こうした遺族の拒否権に対しては、「本人の自己決定を遺族が覆すことは、自己
決定権の侵害にあたるのではないか」、という趣旨の疑問が呈されている。そこで本稿は、とり
わけこの遺族の摘出拒否要件について憲法学的検討を試みたい。
次章以下で述べるように、移植目的であっても、臓器摘出行為は刑法上の死体損壊罪を構成す
る行為である。それゆえ伝統的には、この臓器摘出行為を適法な行為とするためには何が要件と
して必要であるのかが、解釈論及び立法論の見地から問われてきた。本人や遺族の意思も、この
ような臓器摘出適法化要件として語られてきたのである。こうした臓器摘出の適法化の議論をこ
れまでリードしてきたのは、主に刑法学者たちであった。ところが現在、この摘出要件のうち本
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人の同意は、憲法上の自己決定権に結びつけてしばしば主張されるようになっている。ここでは、
移植法における本人の同意が、単なる適法化要件としてだけではなく、憲法上の人権に基づき要
請されるものであると、観念されるようになって来ているように見受けられる。こうして臓器移
植法上の本人の同意が憲法上の人権に基礎付けられようとする今、遺族の要件が移植法に存置さ
れていることを憲法論の上で評価するためには、移植行為の適法化要件・解釈の問題ではなく、
そもそも遺族の要件をも憲法原理的に考察する必要があるように思われる。本稿ではこの考察を
試みたい。ここに本稿の特色があり、こうした原理的検討を行うことこそ、臓器移植法に関する
他の実定法学の解釈や、臓器移植法改正における立法論に寄与することとなろう。
以下、まず、現行の臓器移植法において本人や遺族に関する要件が登場した背景につき、わが
国でこれまで成立した移植法・解剖法の歴史を振り返る（第１章）。ここでは、死後の死体の処
分については、伝統的には本人の同意ではなく、遺族の承諾が要件とされてきたことが看取され
る。次に、先行研究を手がかりに、本人の同意が遺族の承諾ないしは拒否に優先することを強調
する自己決定権論の根拠付けを探る（第２章）。続いて、遺族側の要件の法的位置づけの検討を
通して、その憲法論への汲み上げの可能性を探ってみたい（第３章）。
第１章　移植法・解剖法制における本人・遺族に関わる要件の変遷
第１節　死体損壊罪と臓器摘出行為、その適法化要件としての本人・遺族の承諾
死体についての様々な法制に関連して最初に確認しておく必要があるのは、たとえ医師の手に
よるものであっても、死体にメスを入れる行為は基本的には死体損壊罪を構成するということで
ある。それは、移植を目的とした臓器の摘出行為であったとしても、である。ゆえに、わが国の
各種の移植法・解剖法は、死体損壊罪との関係で当該解剖・臓器摘出行為を適法行為とすること
を念頭に置き、立法されてきた。
この死体損壊罪の保護法益につき、今日の刑法学の通説は「死者に対する社会的習俗としての
宗教感情」を保護するものであると説く１。つまり、死体損壊罪（刑法190条）が保護しようとす
るものは、私益（個人的法益）ではなく公益（社会的法益）にある。ただし、この死体損壊罪の
保護法益を公益と解する通説の立場に対しては異論もあり、たとえば山本は、（臓器移植法との
関係で）刑法190条が保護しているのは「現在生きている人々の死体に対する尊重感情」である
と説く。この解釈から導かれる帰結は、刑法190条は、「自分が死んだ後、その死体などが不当に
扱われることなく、安心して死にたい、というわれわれ生きている人々の感情を法益として保護
している」２というものである。このような個人的要素をも考慮する主張には、「社会的風俗として
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１　大塚仁ほか編著『大コンメンタール刑法第二版』226頁以下（青林書院、2000年）（岩村修二執筆分）、前田雅英ほか
編『条解　刑法〔第2版〕』498頁以下（弘文堂、2007年）。
２　山本輝之「臓器提供権者と提供意思」刑法雑誌38巻2号87頁（1998年）、92頁参照。
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の宗教感情」が多元化している現代においては傾聴する部分もあるが、刑法学説の支配的な地位
を占めるには未だ至っていないように見受けられる。依然として、多くの学説は本罪が公益保護
を目的とするものと解している３。とはいえ、憲法学が公益による人権規制に慎重なように、刑
法学も公益保護目的の規制が「単なる倫理や道徳の違反を処罰してしまう危険もあることに注意」
４してきたことも、また事実である。
もしここで、死体損壊罪の保護法益が公益（のみ）であるとするならば、ある行為に一定の社
会的意義が認められ、当該行為が死体に対する尊重感情を不当に侵害しないときには、それだけ
で違法性は阻却されることになろう。この論が正しいとするならば、本人の同意や遺族の承諾と
いう要件を移植法・解剖法に盛り込むことはそもそも不要なはずである５。にもかかわらず、わ
が国の移植・解剖に関する諸法はこれらの要件を設置してきた６。そして、その要件は法の目的
に応じて差異があるのみばかりでなく、時代とともに変遷している。
第２節　移植法・解剖法における移植・解剖行為の適法化要件としての本人・遺族の要件
本節では、これまでにわが国で立法された死体損壊行為の適法化要件を定めた法律（移植法・
解剖法）につき、その目的と適法化要件を概観する。対象となるのは、①「死体解剖保存法」（昭
和24（1949）年）、②「角膜移植に関する法律」（昭和33（1958）年：角膜移植法）、③「角膜及び腎
臓の移植に関する法律」（昭和54（1979）年：角膜・腎臓移植法）、④「医学及び歯学の教育のため
の献体に関する法律」（昭和58（1983）年：献体法）、そして⑤「臓器の移植に関する法律」（平成９
（1997）年：臓器移植法）である。
まず、①死体解剖保存法である。同法第１条は、法律の目的を公衆衛生の向上及び医学教育・
研究に置いている。そして、解剖が許可される要件につき、「管轄保健所所長の許可」（同法第２
条）及び「遺族の承諾」（同法第７条）を原則とする。同法の立法過程では、同法が医学教育・
研究という目的と死体に対する国民の宗教的感情とを調整する法であることが示唆され７、遺族
の宗教感情の尊重の観点から遺族の承諾要件を設けたとの補足説明８があった。一方、本人の意
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３　団藤重光『刑法鋼要各論　改訂版』360頁（創文社、1985年）、大塚仁『刑法概説（各論）〔第三版増補版〕』538頁以
下（有斐閣、2005年）、三原憲三『刑法各論 第4版』378頁以下（成文堂、2003年）、板倉宏『刑法各論』271頁（勁草
書房、2004年）など。
４　林幹人『刑法各論　第２版』396頁（東京大学出版会、2007年）。
５　実際に、刑事訴訟法上の検視制度（刑事訴訟法229条）や犯罪捜査目的の司法解剖では、本人の同意も遺族の同意も
法文上要件とされていない。
６　この点につき、城下裕二「臓器移植における「提供意思」について」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』45頁（青林書
院、2002年）、46頁以下参照。
７　第５回国会衆議院厚生委員会議録第15号（昭和24年５月６日）６頁以下、亘四郎政府委員（厚生事務次官）の提案理
由説明。
８　第5回国会参議院厚生委員会議録第19号（昭和24年５月７日）２頁、久下勝次政府委員（厚生事務官医務局次長）の
補足説明。
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思に関して、同法は明文の規定を持っていない。ただし、本人の意思について全く議論がなかっ
たわけではなく、本人が生前に解剖に承諾していた場合にもなお遺族の承諾を要するかという問
題は、当時既に意識されていた９。
次に、②角膜移植法である。同法第１条はその趣旨を「角膜移植術による視力の回復に資する
ため、死体から眼球を摘出すること等につき必要な事項を規定すること」としていた。法制化に
あたっては、「特に死体に対する国民感情を尊重する」10ことから要件を設定したとの説明があり、
実際に法文上も礼意保持を明定していた11。そして、同法では、遺族の書面による承諾が眼球
（角膜）摘出行為の適法化要件とされていた12。一方、本人の意思に関わる要件は規定されなかっ
た。
また同法の制定にあたっては、角膜移植目的の医師の眼球摘出が死体損壊罪を構成するかどう
かという刑法学上の争点に関心が払われていた13。というのは当時、当該摘出行為が刑法35条の
正当業務行為にあたり犯罪を構成せず、移植法は摘出行為が正当業務行為であることの確認的意
味をもつ（しかもたない）との立場があり14、他方で、たとえ移植目的で医師が為す摘出行為で
あっても死体損壊罪を構成するとする立場からは、立法による適法化が必要とされたのである15。
この点国会では、いずれの学説を採るかは別としても、「この法律が成立いたしますれば、そう
いう点の問題は解決する」との説明が為された16。このように、法制定過程では、刑法上の要
件・解釈の問題を意識しつつ、その中では死体への敬虔感情や礼意保持を念頭に置いて論が交わ
されてきた趣がある。結局、同法の法定要件は遺族の書面による承諾に落ち着いたが、本人の意
思に関する要件を法文に盛り込むかどうかという議論がなかったわけではない。というのも、本
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９　前掲注（８）５頁、山下義信委員（社会党）と東龍太郎政府委員（厚生技官医務局長）との間の質疑応答。
10 第26回国会衆議院社会労働委員会議録第52号（昭和32年５月16日）18頁、法案提案者中山マサ委員（自民党）の趣旨
説明。
11 角膜移植に関する法律（昭和33年法律第64号）第４条「第二条の規定により死体から眼球を摘出するに当っては、礼
意を失わないように特に注意しなければならない。」
12 角膜移植に関する法律（昭和33年法律第64号）第２条「①視力障害者の視力の回復を図るため角膜移植術を行う必要
があるときは、医師は、死体からの眼球を摘出することができる。②医師は、前項の規定により死体から眼球を摘出
しようとするときは、遺族の承諾を受けなければならない。ただし、遺族がないときは、この限りでない。③前項の
承諾は、書面をもってするものとする。」
13 第28回国会参議院社会労働委員会議録第16号（昭和33年３月25日）13頁以下、死体損壊罪と臓器の摘出に関しての木
下友敬委員（社会党）の質問に対する、河井信太郎説明員（法務省刑事局刑事課長）の回答。
14 昭和32年（1957年）には、内縁の夫の同意の下で角膜移植のための眼球摘出術を行った岩手医大の教授が死体損壊罪
に問われたという事件が起きていた。この問題を不起訴とすることにつき、最高検察庁から正式見解が表明されてい
た。それは、移植のための摘出を正当医業行為とみなす内容と目され、植松ら刑法学者から批判を受けることとなっ
た。この事件と角膜移植の法的問題に関して、千種達夫「角膜移植の承諾権者」判例時報138号２頁（1956年）、植松
正「角膜移植をめぐる法律問題」ジュリスト146号51頁（1958年）など。なお、植松は、上記要件を満たす場合には、
摘出行為の違法性が阻却されるという立場に立っており、立法が必然的に要されるとしているわけではない。氏の批
判はもっぱら、正当業務行為という構成に向けられていた。
15 この立場につき、大谷実『刑事規制の限界』81頁以下（有斐閣ブックス、1978年）。
16 前掲注（13）13頁、河井信太郎説明員の発言。
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人の意思によらない摘出の結果としての角膜売買の問題が懸念されており17、また、死体の礼意
保持の観点からも本人の意思の尊重の必要性が主張されていたのである18。こうした経緯もあり、
眼球の無許可斡旋禁止の修正案19が盛り込まれ（同法７条20及び９条21）、参議院では本人意思尊重
を旨とする付帯決議22が為されることとなった。さらに、「眼球の摘出を行なう場合は、遺族の承
諾のみならず、あわせて生前における本人の意思をも十分に尊重し、遺族がない場合は、本人が
生前に眼球を提供する旨の意思を表明したときの外は眼球の摘出を行なわないように努めなけれ
ばならない」とする厚生事務次官通知23も出された。つまり、当時も運用上は本人意思尊重が求
められていたのである。
この角膜移植法を置き換える形で登場したのが、③角膜・腎臓移植法である。同法第1条は、
この法律の趣旨を、本法が「角膜移植術による視力障害者の視力の回復及び腎臓移植術による腎
臓機能障害者に対する腎臓機能の付与に資するため、死体から眼球又は腎臓を摘出すること等に
つき必要な事項を規定するもの」としていた。同法第３条24は、摘出要件として、遺族の書面に
よる承諾を原則として定めた。しかし同条は、但書において、生前に本人が書面で摘出に承諾し
ている場合には遺族の拒否がないことで足りることも規定していた。
学説には、この本人の意思に関する規定の明文化を①自己決定権や個人の尊重という観点から
肯定的に評価する見解がある25。他方、②法規定の分析から、遺族の承諾がなおも中心的な要件
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17 たとえば、第28回国会衆議院社会労働委員会議録第６号（昭和33年２月13日）４頁以下、滝井義高委員（社会党）は、
「死者の意思と遺族の意思とが食い違う場合」を想定し、とりわけ本人の意向にも関わらず遺族が眼球を売買するよ
うなケースを懸念していた。
18 たとえば、第28回国会参議院社会労働委員会議録第18号（昭和33年４月１日）４頁以下、竹中恒夫委員（自民党）発言。
なお、法案提案者の中山マサ委員は、当初本人の意思を法文に入れる予定であったが、死体解剖保存法の規定が遺族
となっていることから、提出法案からは外された旨の発言をしている。また、小澤政府委員（厚生省医務局長）は、
死体解剖保存法でも要件は遺族だけとなっており本人の意思に触れていないが、「本人の生前の意思あれば、これを
尊重するようにという行政指導」でやっていると説明している。同会議録３頁以下。
19 第28回国会衆議院社会労働委員会議録第７号（昭和33年2月14日）２頁、長谷川保委員（社会党）の提案。
20 角膜移植に関する法律（昭和33年法律第64号）第７条「業として死体の眼球の提供のあっせんをしようとするときは、
厚生省令の定めるところにより、厚生大臣の許可を受けなければならない。」
21 角膜移植に関する法律（昭和33年法律第64号）第９条「第七条の規定に違反した者は、六箇月以下の懲役又は一万円以
下の罰金に処する。②法人の代表者又は法人若しくは人の代理人、使用人その他の従業員が、その法人又は人の業務
に関して、前項の違反行為をしたときは、行為者を罰するほか、その法人又は人に対しても、同項の罰金刑を科する。」
22 第28回国会参議院会議録第19号（昭和33年４月４日）15頁以下、藤田藤太郎委員（社会党）の提案。付帯決議は「本
法の運用に当っては次の諸点に特に注意すること」として、第１に「眼球の摘出については、遺族の同意のみならず。
生前における本人の意思を充分に尊重して行うこと。特に遺族のない場合においては、本人が生前において眼球を提
供する旨の意思を表明したとき以外は、摘出を行わないように充分指導すること」を定め、第２に「眼球の提供の斡
旋を業とする者に対する許可に当っては、営利を目的としないことを許可の要件とすること」を置いていた。
23 昭和33年７月19日厚生省発医第92号。
24 角膜及び腎臓の移植に関する法律（昭和54年法律第63号）第３条「①医師は、視力障害者の視力の回復を図る目的で
行なわれる角膜移植に使用されるための眼球を、死体から摘出することができる。②医師は、腎臓機能障害者に腎臓
機能を付与する目的で行なわれる腎臓移植術に使用されるための腎臓を、死体から摘出することができる。③医師は、
第一項又は前項の規定による死体からの眼球又は腎臓の摘出をしようとするときは、あらかじめ、その遺族の書面に
よる承諾を受けなければならない。ただし、死亡した者が生存中にその眼球又は腎臓の摘出について書面による承諾
をしており、かつ、医師がその旨を遺族に告知し、遺族がその摘出を拒まないとき、又は遺族がないときはこの限り
でない。」
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であるとの評価もある26。思うに、法解釈上は②のように分析・評価できるが、それでもなお、
本人の意思が法文に明文化されたことに意義を見出したのが①の見解と目される。さらに同法に
関しては、遺族と本人の意思が相反する場合にどちらを優先すべきかという問題、及び規定上本
人の意思が不明である場合にも遺族の承諾で摘出が可能である点27について論争があった。この
うち、特に問題となったのは、本人が拒否しているにもかかわらず遺族の承諾で摘出が許容され
るか否かという問題である。この点通説は、本人が拒否の意思を示していた場合であっても、遺
族の承諾があれば摘出が許されるとしていた28。なお、同法にも角膜・腎臓摘出にあたっての礼
意保持規定29が明文で置かれていることは、記憶に留めておく必要があろう。
次にこの移植法・解剖法の分野に登場するのは、④献体法である。献体法は、死体解剖保存法
がカバーする1正常解剖（系統解剖）、2病理解剖、3法医解剖のうち、正常解剖に関わる特別な
規定を定めたものと解される30。同法第１条は、この法律の目的を医学・歯学の教育の向上に求
めている。献体要件を定める同法第４条は、有資格者が正常解剖を行なう際に、「死亡した者が
献体の意思を書面により表示」していた場合には、死体解剖保存法第７条に定める「遺族の承諾」
を要しないとしている。ただし、献体法第４条第１号は、本人の承諾がある場合においても、遺
族がその解剖を拒む場合には献体法の規定に基づく解剖ができないとする31。また、献体法の要件
を満たさなくとも、死体解剖保存法の要件を満たす場合には当該正常解剖は適法に行なわれうる。
最後に、現行の⑤臓器移植法である。同法第１条は「臓器の移植についての基本的理念を定め
るとともに、臓器の機能に障害がある者に対し臓器の機能の回復又は付与を目的として行なわれ
る臓器の移植術（以下単に「移植術」という。）に使用されるための臓器を死体から摘出するこ
46
臓器移植法における遺族摘出拒否要件に関する憲法学的考察　　宍戸　圭介
25 青野透「角膜移植と臓器移植法の基本理念」植野妙実子編『現代国家の憲法的考察?清水睦先生古稀記念論文集』327
頁（信山社、2000年）、335頁以下。ただし、角膜・腎臓移植法が「臓器を提供しないとする本人の意思を省みようと
はしていない」点には、青野は批判的である。
26 平林勝政「各国立法の小括と「承諾」権の一考察」比較法研究46号118頁（1984年）、128頁参照。
27 この点、当時の厚生省事務次官通知は「遺族がない場合にあっては、本人が生前に眼球又は腎臓の摘出を承諾する旨
の意思を表明したときのほかには、眼球又は腎臓の摘出を行なわないものとする」としていた。昭和55年3月18日厚
生省発医38号。
28 平林・前掲注（26）124頁以下。実際には、本人が拒否している場合に遺族が承諾することはほとんどなかった。中
山研一＝福間誠之編『臓器移植法ハンドブック』５頁（日本評論社、1998年）。
29 角膜及び腎臓の移植に関する法律（昭和54年法律第63号）第５条「第三条の規定により死体から、眼球又は腎臓を摘
出するに当つては、礼意を失わないように特に注意しなければならない。」
30 金川琢雄「死体に関する権利と献体法」法学セミナー384号29頁（1984年）、29頁参照。成立過程につき、高島學司
「献体法の成立について」ジュリスト795号47頁（1983年）。また、献体に係る医療社会学的考察として、香西豊子
『流通する「人体」』（勁草書房、2007年）。
31 この規定のあり方について金川は、「死体に関する遺族の権利は、死者本人の生前の意思表示の有無にかかわらず固
有の権利として認められるのではなく、死者本人の生前の意思表示が法的に有効なものとしてその効力を有する以上、
それに反する遺族の権利は、存在し得ないとするのが妥当であると思われる」と評している。しかし同時に金川は、
「献体は、遺族の拒否を解除要件とする一種の贈与とみることができるかについては、なお検討の余地がある」とも
していた。金川・前掲注（30）32頁以下。
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と、臓器売買等を禁止すること等につき必要な事項を規定することにより、移植医療の適正な実
施に資すること」をこの法律の目的に掲げている。死体（脳死した者の身体を含む）からの臓器
の摘出要件は第６条に定められている。その要件とは、「死亡した者が生存中に臓器を移植術に
使用するために提供する意思を書面により表示している場合であって、その旨の告知を受けた遺
族が当該臓器の摘出を拒まないとき又は遺族がないとき」である。
同法制定に先立ち、平成４年１月22日に臨時脳死及び臓器移植調査会設置法（脳死臨調）が出
した答申「脳死及び臓器移植に関する重要事項について」は、脳死と臓器提供の問題とが本来別個
のものであるとしながらも、臓器提供に際して「本人の意思は近親者の意思に優先すべきもの」32
と謳っていた。この臨調答申以後、移植法の諸法案はいずれも本人意思の尊重を第一に掲げてい
た。ただし、本人意思不明の場合の摘出の可否については、臨調答申は意見を集約しきれてはい
なかった。この点、臨調答申を受けて最初に（平成６年４月）提出された法案は、本人意思不明
の場合にも、本人の生前意思を（運用上）忖度することで遺族の書面による承諾で摘出を可能と
していた。ところが、この忖度条項は批判の的となった。たとえば、忖度が安易に用いられれば、
本人の意思にそぐわない摘出が為されるおそれがあり、仮に患者の意思が正しく判断されるにせ
よ、その場合に「家族のそんたくの任意性」を保証できないとの批判33がなされた。結局、この
論争的な忖度条項は、後に提出された諸法案（現行法に結実した法案を含め）からは姿を消した。
このようにして、臓器移植法では、本人の明示的な同意が絶対的な要件となったのである34。
このように、移植・解剖法における要件は、歴史的には遺族の要件が中心に据えられてきたこ
とが看守される。また、これら移植・解剖法が死体損壊行為の適法化という性格をもつ法律であ
り、それゆえ死体への国民の敬虔感情及びそれと絡む遺族の立場・役割に配慮が向けられ、現行
の臓器移植法（第８条）に至るまでほとんどの法律が死体の礼意保持を明文で規定していること
も注目すべきことである35。もちろん、今日では耳慣れた本人意思の尊重も、昭和20～30年代の
ころからも既に議論としては存在していたが、ただ実際に、移植・解剖法における法的要件とし
て遺族と同等（以上）のウェイトが置かれたのは、ようやく1997年の臓器移植法に至ってからで
ある。しかし、この移植・解剖における本人意思尊重は、今日では単なる法的要件の問題に留ま
47
岡山大学大学院社会文化科学研究科　『文化共生学研究』第９号（２０１０.３）
32 「脳死及び臓器移植に関する重要事項について（答申）」ジュリスト1001号34頁（1992年）、38頁以下「（2）臓器提供
の承諾」を参照。
33 第132回国会衆議院厚生委員会議録第15号（平成７年６月13日）９頁、濱邊祐一参考人（東京都立 東病院救命救急セ
ンター医長）発言。
34 ただし、平成21年の改正により、本人意思不明の場合にも遺族の承諾で移植目的での臓器摘出が可能となった。改正
法につき、松宮孝明「二〇〇九年脳死・臓器移植法改正を批判する」法律時報81巻11号1頁（2009年）、本山敦「立法
と現場　改正臓器移植法」法学セミナー660号1頁（2009年）など。
35 実際に、旧厚生省サイドからも、臓器移植法第８条の礼意保持規定は、「死体損壊罪の保護法益である宗教的な崇敬
感情を担保」するものであると解説がされている。厚生省保健医療局臓器移植法研究会『逐条解説 臓器移植法』63
頁（中央法規、1999年）。
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らず、しばしば憲法上の自己決定権に結びつけられて語られている。
第２章　提供への本人の同意と自己決定権との邂逅
第１節　生体からの移植における自己決定論の展開
今日、生体への侵襲を伴う行為に対しては、原則として本人の同意を要することが、一般的に
主張されている。このような主張の法的裏付けは、通例、本人の自己決定権に求められている。
臓器移植の場合も例外ではない。そして、この自己決定権はしばしば憲法上の人権と結びつけて
語られている。たとえば、早くも1980年代には、刑法学者の金澤が、角膜・腎臓移植法の法解釈
を巡り、本人が拒否していても遺族の承諾があれば角膜・腎臓の摘出が可能であるとする当時の
通説に対して、故人の自己決定権（さらには信教の自由）を侵害し憲法違反であるとの主張をし
ていた36。ただし、移植法・解剖法の歴史において現れた自己決定権については、少なくとも角
膜・腎臓移植法の時代までは、山田卓生の『私事と自己決定』が（医療行為について）問題とし
たように37、憲法上の人権として積極的に論じられてはいなかった。憲法学における自己決定論
（人格的自律権論）の主唱者である佐藤幸治がその学説を展開したのはこの1980年代38に至ってか
らである。その後現在に至るまで自己決定権は憲法学の重要なトピックであり、各種の学説が展
開されているが、本稿ではその詳細（プライバシー権との異同など）に立ち入ることはできない。
以下、主要な主張から、生体においては憲法上の自己決定権論が妥当していることを確認する。
自己決定権論をリードする佐藤は、憲法13条は「憲法の保障する人権の保障を根底的に支え統
合する」39基幹的自律権であるとする。そして、基幹的自律権は、憲法上の個別的人権規定を派
生するものと捉えている。また、「各個別的基本権規定によってカヴァーされず、かつ人格的生
存に不可欠なもの」40が、なお13条によって補充的に保障されるとしている（狭義の「人格的自
律権」）。具体的には、生命・身体の自由、精神活動の自由などが挙げられているが、中でも人格
的自律権（自己決定権）は「最狭義の自律権」として、個人が、「一定の個人的事項について、
公権力から干渉されることなく、自ら決定することができる権利」41であると定義されている。
そして、その一内容である「自己の生命・身体処分に関わる事項」に臓器移植の問題も含まれる
としている42。ここで佐藤は、「脳死や生体間移植の問題も「最狭義の自律権」の問題として考え
うるし、また考えなければならない」43とも記している。
48
臓器移植法における遺族摘出拒否要件に関する憲法学的考察　　宍戸　圭介
36 金澤文雄「臓器移植と承諾――角膜・腎臓移植法の解釈をめぐって――」広島法学８巻２・３号１頁（1984年）、２頁以下。
37 山田卓生『私事と自己決定』６－７頁（日本評論社、1987年）。
38 佐藤幸治「日本国憲法と『自己決定権』――その根拠と性質をめぐって」法学教室98号６頁（1988年）。佐藤幸治『憲
法』（青林書院、1981年）など。
39 佐藤幸治「憲法学において「自己決定権」をいうことの意味」同『日本国憲法と「法の支配」』139頁（有斐閣、2002年）。
40 佐藤幸治『憲法〔第三版〕』448頁（青林書院、1995年）。
41 佐藤・前掲注（40）459頁。
42 佐藤・前掲注（40）460頁。
43 佐藤・前掲注（39）140頁。
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本人生存中の臓器提供の問題（生体間移植）を自己決定権の問題として捉えることについては、
概ね異論はないものと思われる。実際、生体からの摘出を自己決定権の立場から考察する論考は
既に存在する。たとえば中山は、生きている人の身体に侵襲を加えて人体の一部を採取・摘出す
る際の、当該侵襲に対する本人の自己決定の議論を整理し、人体の一部を採取する場面に応じて
「自己決定権が持つ憲法上の原則的な効果」を３つに分けて考察している44。それは、①「本人の
自己決定権に基づいていれば、国家は私人による採取を規制できない」、②「本人の自己決定権
なくして、国家が個人の人体の一部を採取することは許容されない」、③「『本人の自己決定なく
して、他人の人体の一部を採取することは許されない』という規制を国家は行うことができる」
という類型区分である。そして、生体からの摘出の場合はとりわけ①が問題となるという観点か
ら、中山は、本人の同意以外の要件を国家が法律によって加えることの憲法適合性が問題である
と指摘する45。
生体に関しては、この議論の枠組みは確かに検討に値するものと思われる。では、死者が人権
としての自己決定権を享有ないしは行使することはできるのであろうか。
第２節　死体からの移植についての自己決定論適用の試み
死者が自己決定権を行使するための基礎づけに関しては、憲法学のみならず他の実定法分野か
らも様々な説明が試みられてきた。
刑法学の立場から本人意思の尊重を強く主張する金澤46は、本人の意思が遺族の意思に優越す
ることを強く主張してきた。金澤は、死体損壊罪の成否にあたっては本人の自己決定権が中心的
な意味を有し、本人が身体処分を行なう自己決定権は死後にも及び、それは人格権に属するもの
であると説く。そして、本人の自己決定が死体損壊行為の違法性を阻却するのであって、本人の
人格権に基づく決定は、遺族固有の人格権（葬祭権など）に優先すると主張している。この主張
は、保護法益論としては死体損壊罪を個人的法益の側に近づけて捉え、本人の自己決定に違法性
阻却の中心的役割を担わせようとするもののように映る。同様に、死体損壊罪の保護法益に個人
的法益性を認めることで本人の自己決定を謳う試みは他にも行なわれているが、そこでは保護法
益の中身を示すことで、本人の意思と遺族の意思との優劣関係に説明を付けようとすることが行
なわれてきたように思われる47。
たとえば、金澤と同様に本人の意思が遺族の意思に優越すると主張する斎藤48は、死体損壊罪
49
岡山大学大学院社会文化科学研究科　『文化共生学研究』第９号（２０１０.３）
44 中山茂樹「人体の一部を採取する要件としての本人の自己決定権」産大法学40巻３・４号71頁（2007年）、73頁以下。
45 中山・前掲注（44）73頁。また、中山茂記「生体移植と「患者の自己決定権」」法律時報79巻10号20頁（2007年）、22
頁以下。
46 金澤・前掲注（36）10頁以下。
47 たとえば、個人的な保護法益を想定しつつ、結論として本人と遺族の意思が矛盾した場合の摘出に慎重な立場として、
石原明「臓器移植の比較法的研究（刑事法的視点）（２）」比較法研究46号91頁（1984年）、100頁参照。
48 斎藤誠二『刑法における生命の保護』272頁以下（多賀出版、1992年）。
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の保護法益を、①本人の「人格の残滓」（人格権）、②近親者の敬虔感情、③死後も死体の完全性
は侵害されないという生きている者の信頼の三層構造で捉え、それぞれを保護法益の中で序列化
することで、本人の自己決定が最優先されるべきであるという結論に至っている。
こうした保護法益論の議論を受けた上で、本人の自己決定を強く主張する城下49も、憲法13条
から導かれる自己決定権が死後にも保障されるべきであると主張している。曰く、本人が有する
「死後に身体の完全性が害されることはない」という権利は、まさに死後において保障される必
要があり、臓器摘出に関しても同様である。保護法益論としては、遺族の敬虔感情といった個人
的法益は、「民事法上の保護の対象とするのは別論として」考慮する必要がない。なぜなら、死
体損壊罪は遺族なき死体に対しても成立すると解されているからである、と。すなわち、城下は、
移植に際しては本人の自己決定で死体損壊罪の違法性が阻却され、遺族の意見は（立法論として
はさておき解釈論としては）考慮する必要がないとしている。このように明示的に憲法上の自己
決定権に根拠を求める見解も確かにあるが、しかしながら、これらの刑法学説は死体損壊罪と関
係のある臓器摘出行為の適法化要件を巡る議論が中心を占めており、およそ刑法学的関心から展
開されてきたと言えるだろう。
この点憲法学上は、まず、人権享有主体性の問題、つまり死者は人権を持つかどうかがまず検
討対象となろう。この問題につき、通説は死者の人権享有主体性を否定するが、「憲法は法令に
よって死者に法的権利・法的利益を付与することを禁止したのではなく、それを許容したものと
解され、権利の特性によっては実質的に死者にそれを認めることも可能と解される」50との見解
も唱えられている。確かに、法律によって創設された権利として、死者の自己決定権を語る余地
はありうるだろう。思うに、臓器移植法下での本人の生前の意思表示は、その者が人権享有主体
であったときに為したる行為であるので、憲法学上も一種の予後効51として肯定的に汲み上げる
余地はあろう。この場合には、そうした予後効を認めるべき根拠が問われようが、臓器提供が本
人の生前の自己決定という憲法上重要な価値を有する行為であることに鑑み、その予後効を立法
によって創設したと解すれば、一応の説明はつくことになる。とは言え、生者と同程度に死者の
権利を保障すべきかどうかという問題は残るし、また、この予後効は法律によって創設されるも
のであるがゆえに広範な立法裁量に服する可能性もある。しかし、少なくとも死後の「死体の適
正取扱いを求める権利」については予後効を肯定的に解する必要性を感じる。というのも、人体
50
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49 城下・前掲注（６）54頁以下。
50 渋谷秀樹『憲法』106頁（有斐閣、2007年）。例として、刑法230条2項が死者の名誉を保護法益としていることが挙げ
られている。
51 本稿では、本人死亡後にも生前の権利行使の効果が及ぶという意味で「予後効」の語を用いている。というのもかつ
て唄が、死体からの臓器摘出の場合に本人の処分権の問題があることを指摘しつつ、その際に「生前の「本人」の意
思が、彼の死後、いかなる意味をもちうるか」という問いを立てていたからである。唄孝一「臓器移植の法的考察」
法学セミナー152号２頁（1968年）、８頁参照。そして後年唄は、予後効の文言を明示的に用いている。唄孝一「「死
亡」と「死体」についての覚え書（二）」ジュリスト485号126頁（1971年）、126頁参照。
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が資源として流通する人体資源化52の問題が顕在化し、人体資源を利用したバイオ産業が国家推
進のもと推進されつつある今日においては、生体と同じとまではいかないまでも一定の範囲で、
対国家性を主眼におく憲法上の人権の観点に見られるような意識を持って、死者ないしは死後の
身体に対する法的保護の問題を語らねばならないのではないかと思われるからである53。こうし
た創設的権利を語る上で、その際に参考となる条文は、やはり憲法13条ということになろう。
さて、本人の自己決定権につき、限定的にではあれ予後効を観念することができるとするなら
ば、これに対する遺族の拒否権の法的位置づけはどうあるべきであろうか。次章では、この点に
ついて検討する。
第３章　遺族の拒否・承諾要件の法的根拠
第１節　遺族の拒否・承諾権の法的基礎づけ
移植法・解剖法における遺族の拒否・承諾要件は、第1章で指摘したように、主として死体損
壊行為の適法化要件として語られてきた。では、なぜこのような要件が必要とされ、法文に盛り
込まれたのか。また、その法的根拠はどこに求められてきたのか。この点、平林の先行研究は遺
族要件の根拠を３つに類型化して整理している54。すなわち、①埋葬権、②死者との精神的共同
性、③遺族の自己決定権である。
①埋葬権
死体は、社会感情及び公衆衛生面からも「慣習に従って適切に埋葬」されなければならず、こ
の死体を埋葬する義務は通常遺族に課されている。この遺族が埋葬義務を遂行するために認めら
れる権利を平林は埋葬権として分類する。ただし、この埋葬権の根拠を所有権的に構成するか、
占有権的に構成するかは国によって異なっている。
この点、わが国の大審院時代の判例55、とりわけ昭和２年判決は、1遺体が所有権の対象とな
り、2当該所有権が祭祀目的に限定されたいわば特殊所有権であること、また、3この所有権の
放棄は（祖先の祭祀供養を廃することとなり善良の風俗に反するために）不可能であり、4戸主
の遺体が家督相続人に相続されることを示していた。この判決に対し、学説からは批判56もあっ
51
岡山大学大学院社会文化科学研究科　『文化共生学研究』第９号（２０１０.３）
52 人体資源化問題につき、粥川準二『資源化する人体』（現代書館、2002年）、粟屋剛『人体部品ビジネス』（講談社選
書メチエ、1999年）など。
53 実際に、かつて患者に無断で遺伝子検査を行っていた事例が複数あったことに注意したい。たとえば、1999年に発覚
した東北大のケース（朝日新聞1999年11月26日朝刊１面）。また、2000年に発覚した大阪国立循環器病センターのケ
ース（朝日新聞2000年２月３日夕刊15面）。
54 平林・前掲注（26）131頁以下。
55 遺骨につき、大審院大正10年７月25日第二民事部判決（民録27輯1408頁）。また、遺骨・遺骸についての所有権の客
体性に言及したものとして、大審院昭和２年５月27日第二民事部判決（民集６巻７号307頁）。後者の紹介文献として、
宮井忠夫「遺骸に関する所有権」別冊ジュリスト37号『宗教判例百選』162頁（1972年）。
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たが、少なくとも角膜移植法制定時の昭和30年代において我妻栄は、「屍體はその取扱に特別な
制限がある（警察犯處罰令、三條一號・刑、一九〇條・一九一條等）が猶ほ物である。従つてそ
の上に所有權が成立すると考へることも敢て妨げあるまい。唯その所有權は、第一、慣習法によ
つて喪主たるべき人に屬するものであり、第二に、その内容は普通の所有權の如く使用收 處分
をなすこと（二〇六條）に存するのではなく、専ら埋葬・祭祀・供養をなす權能と義務を内容と
する特殊のものと考へねばならない」としていた57。ここからは、少なくとも、遺体に対し所有
権が成立し、埋葬目的の特殊所有権（及び埋葬義務）を喪主たる者に認める見解が当時有力であっ
たことが伺える。現在においても、学説の多くの見解は遺族の死体に対する所有権の成立を肯定
しており58、たとえ所有権の成立を認めない立場であっても遺体を法の客体と見る限りでは一致
を見ている59。またその権利は、判例の示す通り、祭祀目的に限定され、放棄の認められないも
のである60。
この死体の相続権者（ゆえに埋葬権者）については、ｉ.単独相続説と共同相続説、i i . 喪主説
と近親者説あるいは親族説との学説の対立が見受けられる。この点、家督相続制度が現行民法で
は廃止されたこと、死体が被相続人の所有物とは言えないため相続の対象になることに疑問があ
ること等から61、今日では「死者の祭祀供養をつかさどる者に帰属する」と解するのが通説であ
る62。近時の判例63も、祭祀供養者に死体の葬祭供養に関する所有権が帰属することを肯定してい
る。つまり、単独相続説＋喪主説である。
こうした学説の理解から、解剖・移植にあたっては少なくとも埋葬管理の権利・義務者への承
諾を要すとされたのだが、しかし、この埋葬権から臓器摘出への承諾権（決定権）までもが説明
可能であろうか。通説・判例に従えば、当該埋葬権は葬祭目的に限定され、その限りにおいて当
該権利の処分権的性格も拘束を受けると考えられ、「埋葬目的のために限定的に認められる「所
有権」を根拠に「所有者」が臓器移植のために臓器を提供できると解するのは適当でない」64こ
52
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56 例えば、この判例に対する穂積の評釈は、判決理由にもあるように遺体に対する権利が「事物ノ性質上他ニ對スル所
有權ト大ニ趣ヲ異ニシ特殊ノ制限ニ服スル」点、「遺骨又ハ遺骸ハ單ニ埋葬管理及祭祀供養ノ客體タルニ止」まる点
から、使用収益処分の権利たる所有権と言うべきでないとしている。穂積はこれを、慣習上条理上の一種の権利とし
て取扱うべきとしていた『判例民事法 昭和二年度』50事件241頁（有斐閣、1929年）（穂積重遠執筆分）、244頁参照。
57 我妻栄『民法総則』314頁（岩波書店、1930年）。
58 谷口知平・久貴忠彦編『新版　注釈民法（27） 相続（２）』134頁（有斐閣、1989年）（小脇一海執筆分）。近江幸治
『民法講義Ⅰ民法総則〔第6版〕』159頁（成文堂、2008年）。なお、近江は死体に対する相続権の帰属につき、遺族間
での共有を肯定する（通説とは異なる）立場である。
59 ただし、人＝権利の主体、物＝権利の客体とすること自体への異論もある。大村敦志『基本民法Ⅰ　総則・物権総論
（第３版）』194頁以下（有斐閣、2007年）。
60 人体所有権に関する先駆的な研究として、粟屋剛『「現代的人体所有権」研究序説』徳山大学総合経済研究所モノグ
ラフ２（2001年）。
61 内田貴『民法Ⅳ　補訂版　親族・相続』374頁（東京大学出版会、2004年）。
62 学説の展開につき、林良平＝大森政輔編『注解　判例民法　親族法・相続法』598頁以下（青林書院、1992年）（山口
純夫執筆分）。
63 最高裁第三小法廷平成元年７月18日判決（家庭裁判月報41巻10号128頁）。
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とになろう。ただし、祭祀遂行に障害となる介入を排除するという意味での拒否権は、遺族（埋
葬権者）に認める余地があるかもしれない65。しかし、臓器移植法が摘出拒否権を定める親族と、
上記判例・民法理論の予定する単独の埋葬権者とが、その範囲を異にすることへの説明は困難で
ある。
②死者との精神的共同性
標題の見解につき、平林は星野論文66を参考に提示している。星野論文は、死体と遺族との関
係をa経済的側面、s死体世話的側面、d精神的側面の三側面に分け、「どの側面から遺族の範
囲を確定すべきか」を検討していた。星野はs死体世話的側面（前記①埋葬権に相当する）の重
要性を認めつつ、臓器移植承諾権者についてはd精神的側面の側面から確定すべきとする。これ
を受け平林は、d精神的側面から「死体臓器摘出に対する遺族の権利を実質的に根拠づけること
ができる」と論を進めている。その理由は、「単に、日常生活を共同にしたというにとどまらず、
死者と遺族とが「相互に個性ある個人として関わりあい、互いの人生に参加し合ってきたであろ
うという、精神の領域での相互浸透性」といった精神的共同性があるからこそ、遺族は死体の一
部の処分＝摘出に対する承諾を与えることができる」からである。この星野・平林両氏が主張す
るところの「精神の領域での相互浸透性」と、唄が主張していた<遺体に対する離れ難さ＞とい
う（法的に汲み上げられるべき）感情とは、軌を一にするところがあるように思われる。そこで
次に、このような精神的関係性を重視する古典的な学説と見受けられる唄孝一の親族権論67を紹
介・検討する。
まず前提として、唄は死体についての所有権を否定する立場に立ち、人は自己の人格権の反映
として（公の秩序、善良の風俗に反しない限り）本人は自己の生体の一部を処分できる処分権を
有すると説く。この処分権は他人が代理することはできない。また、人格権の予後効として当該
処分権は本人の死後にも及ぶ。ただし死後については、この処分権は近親者の親族権に基づく権
利によって制限され得る（本人が生存している間も親族権は存在するが、本人の人格権由来の処
分権の前に親族権は副次的なものに留まる）。この親族権は、相続人や遺族ではなく「本人と精
神的協同関係にある人」、すなわち個別的に確定した近親者に認められる。近親者が近親の肉体
に対して処分権を持つ理由は、1死体に対する礼意保持の管理者ないし葬祭執行者であること、
及び2死者の死亡により最も悲しむべき者としての「死体との離れ難さ」という感情である。さ
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岡山大学大学院社会文化科学研究科　『文化共生学研究』第９号（２０１０.３）
64 四宮和夫＝能見善久『民法総則〔第7版〕』138頁以下（弘文堂、2008年）。臓器移植の問題につき四宮は、「本人がそ
の意思を表明している場合には、その相続人や家族が拒むのも本来は適当でない」としている。
65 この点に関し、遺族の（民法上の）祭祀葬祭権と、移植目的での採取という公共の利益（移植を待つ者の生存権に寄
与する）とを比較衡量し、遺族の拒否権を認めない見解がある。鈴木慎太郎「臓器移植制度の理論（三）―臓器移植
の制度化にともなう実践的諸問題の法哲学」名古屋大学法政論集203号285頁（2004年）、311頁参照。
66 星野澄子「臓器移植の比較法的研究　民事法的視点（２）」比較法研究46号109頁（1984年）、115頁参照。
67 唄・前掲注（51）「「死亡」と「死体」についての覚え書（二）」126頁。
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らに唄は、「この感情は宗教的なものとして敬遠すべきものでもなく、非合理的なものとして軽
視されるべきものでもない。それは法的に汲み上げるに値するものである」68と主張する。結論
として、唄は本人・遺族両方の同意がある立法が望ましいと見ており、遺族個別の拒否権を肯定
する立場とみることができよう。
ただ、この唄の主張は、（本人も認めるところだが）論理的裏付けが不十分で説得力を欠く部
分があり、民法・医事法の領域で通説となっているとは言い難い69。
③遺族の自己決定権
そこで、上記２説を踏まえた上で平林は自説を展開する。それは、「遺族もまた生きている者
として自らの生活の仕方を自由に決定する権利＝自己決定権を有している」70として、遺族に独
立した権利を肯定するものである。ここでは、ある人の死亡につき、その人の（「死者」として
ではなく）「死体」に対する遺族の感情や価値観に従って、臓器提供に賛成するか否かを遺族自
身が決定することが肯定できるとされる。平林は解釈論のみならず基礎づけ論としてこうした主
張を行っているが、従前、自己決定権は、第一義的には本人の意思表示に絡んで語られることが
多かったように思われる。しかし、臓器移植法６条が遺族の意思表示をも要件としていることに
鑑み、同法が遺族自身の自己決定権を（も）重要視していると分析する見解は他の論者にも見ら
れるところである71。もっとも、遺族の意思を固有の権利（自己決定権）とする説を採る場合に
も、本人の自己決定権と遺族の自己決定権との衝突問題についての具体的な解決策が導かれるわ
けではない。そこでは、本人の意思と遺族の意思とのいずれを優先させるべきかが問題となって
くる。これを立法により解決する際には、「その立法によって実現使用とする目的との関係が考
慮されなければならない」72と平林は述べる。
第２節　遺族の拒否・承諾権の憲法理論への汲み上げの可能性
前節で見るような根拠付けが試みられてきた遺族の拒否・承諾権であるが、本人の自己決定権
が憲法上の人権として主張される今日では、臓器移植法上本人の意思に反して臓器摘出を拒否で
きるとするこれらの遺族の権利（ないしは利益）は、憲法上の人権論に汲み上げられるか、ある
54
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68 唄・前掲注（51）「「死亡」と「死体」についての覚え書（二）」127頁。
69 しかし、唄のアイデアを法理論上もしくは立法政策上汲み入れようとするアプローチは他の論者の中にも見られる。
たとえば、宇津木のアプローチは、本人の提供の意思を①人体を他の何らかの目的のための手段として「利用される
もの」とすることに対する意欲と、②その「利用され方（原文ママ）」に対する指示との２段階に分け、後者②につ
いては「物」となった死体の利用の仕方に遺族も発言権を持ち得るというものである。宇津木伸「提供意思」ジュリ
スト1121号46-53頁（1997年）、51頁参照。
70 平林・前掲注（26）135頁。
71 曽根威彦「脳死と臓器移植」戸波江二ほか著『生命と法』101頁以下（成文堂、2005年）。
72 平林・前掲注（26）135頁。
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いは本人の自己決定権の制約事由として正当性を持つ必要があるだろう。
仮に、死体についての財産権から遺族の拒否権を構成する場合には、遺族の当該権利は、憲法
上は29条に位置づけられることになりそうである。しかし、これには限界がある。というのは、
憲法29条にいう財産権については、「物権、債権、無体財産権、公法上の権利などを含む、財産
的価値を有するすべての権利」73だと考え、「「所有権」よりも広義である」74とするのが、学説の
多数説となっているからである75。そして、この多数説の示す財産権は、一般の法律用語として
言われるところの財産権と同義であるとされる76。したがって、憲法上の財産権も民法（ほか他
の実定法）上の財産権も重なり合うと解されている。また、前節で埋葬権について見たように、
死体を所有（ないし占有あるいは管理）しているということからは、遺族の臓器提供承諾権は演
繹的に導出されず、拒否権を観念しうる余地があるに留まることになる。この拒否権者の範囲に
ついては、本来的には単独の者（喪主など）を予定することになるであろう。ただしこの点につ
いては、解釈論上は現行法が予定している範囲（親族）との間に齟齬を来すことになる上、それ
とは別に、そのような単独の拒否権者を予定する立法・制度や運用が果たして日本社会に相応し
いかどうかについては疑問が残るところでもある77。
一方で、憲法13条などを根拠として人格権構成を採ることも考えられうる。たとえば、死体損
壊罪の保護法益が善良な宗教風俗や国民の敬虔感情に求められていたという点から、一定の人格
権を析出することはできないだろうか。思うに、第３章で検討したような埋葬権につき、それが
単に民事上認められた権利であるという事実のみから、刑法上の違法性阻却論としても遺族の承
諾を要したという（従前の）説明は十分であったのだろうか。むしろ、この（民事上の）埋葬権
に葬祭目的という限定が聖痕されているがゆえに、宗教風俗保護を目的とする死体損壊罪と関わ
り合う刑法学説はこれを無視できないのではなかろうか。こう考えるならば、遺族が遺体を所
有・管理しているという事実ではなく、遺族が当該遺体に対して有する敬虔感情の側面こそが、
遺族の拒否権の根本的な源泉としてふさわしいように思えてくる。
この視点については、自衛官合祀事件訴訟で原告によって主張され、以後の判例や学説で検討
されてきた宗教的人格権の議論が参考になる。第一審・山口地裁判決78は、憲法20条１項前段に
明示された信教の自由は、13条の「幸福追求権」を通じて私法上の人格権に属するものとし、一
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73 佐藤・前掲注（40）565頁。
74 佐藤功『日本国憲法概説〈全訂第5版〉』278頁（学陽書房、1998年）。
75 長尾一紘『日本国憲法〔第3版〕』267頁以下（世界思想社、1997年）など。
76 渋谷秀樹＝赤坂正浩『憲法１人権〔第3版〕』96頁以下（有斐閣アルマ、2007年）。
77 この点、制度論としてではあるが、いみじくも佐藤が臓器移植について、日本人の死生観を前提にした上で、「本人
の生前の明確な意思を中心に、死を“共有”する肉親の気持ちも考慮に入れた、移植の制度のあり方を工夫する必要
がある」としていたことは示唆的である。佐藤・前掲注（40）462頁脚注8。
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般論としては「人が自己もしくは親しい者の死について、他人から干渉を受けない静謐の中で宗
教上の感情と思考を巡らせ、行為をなすことの利益を宗教上の人格権の一内容としてとらえるこ
とができる」ものであるとした。控訴審・広島高裁判決79も、この「宗教上の人格権」について
原判決を支持した。しかし、上告審・最高裁判決80は、このような宗教上の人格権を「これを直
ちに法的利益として認めることができない性質のものである」として退けた。宗教的人格権につ
いては学説でも賛否が分かれているが81、死体の存在しない合祀の問題とは異なり、眼前の死体
から臓器を摘出する移植の場合には、より肯定的に評価される要素はあるように思われる。とい
うのも、最高裁判例は、「事実上の強制と見られる影響力がないこと」から、「合祀それ自体が法
的利益を侵害したか否かを検討すれば足りる」との前置きを置いた上で、事案への検討を行って
いたからである。この点、臓器移植の場合は合祀の場合とは異なり死体そのものが存在し、具体
的に死体にメスを入れる。ここでは、遺族の承諾なき故人への侵襲は、「事実上の強制」を超え
る影響力が肯定されるように思う。さらに、臓器摘出の現場では遺族は本人の死をも看取る立場
にあり、合祀の場合よりもさらに、死体に対して時間的・空間的にも密接な関係に置かれている。
この状況下では、遺族の有する宗教上の人格権はより強く肯定されてしかるべきではなかろうか。
この遺族の宗教上の人格権82が肯定されるとするならばそれは、第一義的には国家・社会に対し
て、故人の遺体への介入を拒否する権利として理解されるものと考えられる。
また、上記最高裁判決が、「原審が宗教上の人格権であるとする静謐な宗教的環境の下で信仰
生活を送るべき利益なるものは、これを直ちに法的利益として認めることができない性質のもの
である」と判示したことに対し、「この利益は、信教の自由そのものに比して法的利益としての
保護の程度は低いもので、強固な利益とはいえないかもしれないが、それは不法行為法における
自由そのものに比して法的利益に当たることを否定する理由はない」と伊藤反対意見が示すとこ
ろも注目される83。仮に故人の自己決定権が（限定的ではあれ）肯定されるにせよ、一方で死体
損壊罪の保護法益及びこれを通じて保護される遺族の利益があるとするならば、遺族の拒否が本
人の意思の制約事由として機能する余地は全く無いとは言えないであろう。
かような人格権構成を採ることの帰結として、財産権構成とは異なり、遺族の拒否権を（喪主
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78 山口地裁昭和54年３月22日判決（判例時報922号44頁）。評釈として、林修三「判批（上）・（下）」時の法令1044号53
頁、同1045号54頁（1979年）、滝澤信彦「判批」判例時報947号166頁（1980年）など。
79 広島高裁昭和57年６月１日判決（判例時報1046号３頁）。評釈として、鴨野幸推「判批」法学セミナー337号35頁
（1983年）など。
80 最高裁昭和63年６月１日大法廷判決（民集42巻５号277頁、判例時報1277号34頁）。評釈として、横田耕一「判批」法
学セミナー404号14頁（1988年）、平野武「判批」民商法雑誌99巻６号851-866頁（1989年）ほか。
81 宗教的人格権を肯定する立場として、伊藤正己『憲法　第三版』271頁（弘文堂、1995年）。一方、同人格権を否定す
るものとして、阪本昌成『憲法理論Ⅱ』327頁以下（成文堂、1993年）。
82 宗教的人格権の憲法上の位置づけに関しては20条説と13条説が見受けられるが、臓器移植の問題については、13条に
結びつけて理解する方がわかりやすいのではないかと感じている。
83 引用部分は、伊藤・前掲注（81）271頁より。
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のみならず）強く故人を思慕する近親者に認めることが可能となるだろう。しかし反面、当該近
親者の範囲の確定、また拒否権者間の優劣といった問題は、依然として残る。こうした遺族の問
題にさらに深く踏み込むためは、死体や死者に関するより広範な学際的検討が必要であろう。
おわりに
第１章で見てきたように、そもそも臓器移植の問題は刑法上の死体損壊罪と深く関わりがある。
ここからは、臓器移植法が死体損壊罪との関係で必要とされている以上、死体損壊罪の保護法益
たる宗教感情や善良な宗教風俗といったものを包摂する形で問い直すことが必要なのではないか
と思われた。こうした問題を考察するにつき、先端科学技術規制を巡る近時の蟻川の論考84は示
唆的である。蟻川は先端科学技術に対する刑事規制に関しての論考の中で、伝統的な法は「人間
の尊厳」という価値を直には扱わず、それぞれの議論伝統のなかに吸収して処理する＜装置＞を
築いてきたとし、刑法においてはその装置とは死体損壊罪の保護法益とされる「国民の敬虔感情」
であったと論じていた。このような考察は、広い法秩序全体に底流する価値に着眼した試みと評
価できるのではないだろうか。本稿で取り扱ったような臓器移植の問題を包含する医事法という
領域が、公私の法領域に渡り複雑な問題を孕み、はては基礎法学や倫理学の知見をも参考にして
議論が展開されている状況を鑑みるに、このような共通関心（価値）に目を向けつつ個別法領域
間の＜回路＞の構想を明らかにしていくことは、今日の実定法学に課された喫緊の課題であるよ
うに思われる。臓器移植法を巡っては判例が乏しいこともあり、仮に遺族の拒否権が本人の自己
決定権の制約事由足るにせよ、その合憲性審査基準などを示す決定的な手がかりが存在せず、本
稿では満足な結論に到達することができなかった。より広い死体関連の諸学問との連携で継続的
な検討を行なう必要を再確認した次第である。
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84 同論文ではクローン技術規制などが念頭に置かれ、未だ「人」ではないもの（胎児や受精卵など）に対して「国民の
崇敬感情という」法益の観点から保護を及ぼしうる可能性が探られている。高山佳奈子＝蟻川恒正「刑法学からの問
題提起と憲法学からの応答」法律時報81巻５号24頁（2009年）。
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